



14 年 9 月 24 日判決判時 1801 号 77 頁がでてはや久しい｡ この判決以前は, 建
物その他の土地の工作物について解除を禁ずる 635 条但書との関係で, 建替え
費用の損害賠償を認めるべきか否か, 下級審判例では結論が割れていたとこ
ろ1, この最高裁平成 14 年判決によって一応の決着がつけられることになった













ものがある｡ 大阪高判昭 58・10・27 判時 1112 号 67 頁 (肯定), 大阪地判昭 59・12・
26 判タ 548 号 181 頁 (肯定), 大阪地判昭 62・2・18 判タ 646 号 165 頁 (肯定), 神戸
地判昭 63・5・30 判タ 691 号 193 頁 (否定)｡
高裁平成 14 年判決が示した規範が当てはまるのは, 具体的にどのような場合
かという点にあるといってよい｡




を理由に, 建替え費用の損害賠償を認めた｡ 先の最高裁平成 14 年判決の判旨
は, 建替えが不可避であるということが建替え費用の損害賠償を認めるための
要件であるかのように読めるため, 神戸地裁判決が先の最高裁平成 14 年判決
との関係でいかなる意味を有するのかが問題となる｡ 以下では, 神戸地裁判決
の示した考え方が, 最高裁平成 14 年判決の示した規範との関係で許容される
ものであるのか, 許容されるとすれば, それが最高裁平成 14 年判決の規範に
どのような影響を与えるといえるのかを検討する｡ また, これらの検討を踏ま
えたうえで, ここでの問題の核心部分をなしている 635 条但書の存在意義につ
いても改めて考えてみたい｡
2. 最高裁平成 14 年 9 月 24 日判決の示した規範
まず, この問題に関して最高裁平成 14 年判決の示した規範を確認しておこ
う｡ 事案は次の通りである｡
X は, Y との間で, 三世帯住宅用の木造二階建て建物の建築工事を代金
4350 万円余で行う旨の建築請負契約を締結した｡ ところが, Y が建築した本






であって, 結局, 技術的, 経済的に見ても, 本件建物を建替えるほかない状態
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ければならず, 請負人にとって過酷で, かつ, 社会経済的な損失も大きいこと



























また, 最高裁平成 14 年判決は, これまで建替え費用の損害賠償請求を否定
する見解が, その論拠としてあげていたところの, ｢建替え費用の損害賠償を
認めることは, 請負契約の解除を認めることと同等又はそれ以上のことを認め
ることとなるので, 民法 635 条但書の規定の趣旨に反する｣ との批判3に答え





もっとも, 最高裁平成 14 年判決のいうように, 635 条但書の制度趣旨が妥
当しないというのであれば, 但書の適用は排除され, 端的に同条本文に従って
解除を認めてもよいようにも思われる｡ 本件では X が解除を主張していない
ので, 解除が主張されていたら最高裁がこれを認めていたかどうかは明らかで
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2 笠井修・最高裁平成 14 年判決評釈・NBL764 号 72 頁は, 部分的な修補の費用が全
体を建替える費用よりも高くつく場合を意味するとする見解を示しているが, 加藤新




なるので, 635 条但書の規定の趣旨に反すること, ②建替え費用の賠償を認めると,
瑕疵ある建物と, 瑕疵のない建物を新築する費用を得ることになるのだから, いわば
請負建築物の二重取りとなり, 注文者に過大な利益を与えることになること, ③建替
え費用の賠償は瑕疵修補の観念と相いれないこと, である｡ そして, この見解に立つ
場合, 損害賠償の額は, 瑕疵のない建物の客観的な価値と瑕疵ある建物の現在価値の
差額としてとらえるべきであるとする (後藤勇 ｢最近の裁判例から見た請負に関する
諸問題｣ 判タ 365 号 54 頁)｡ 注 1 に挙げた神戸地判昭 63・5・30 はこれらの論拠を採
用している｡




学説では, 判例とは異なる法律構成の可能性が提示されている｡ 例えば, 635
条但書はこのような重大な瑕疵までは想定しておらず, 原則に戻って解除が可
能であるという見解, あるいは, 重大の瑕疵がある建物は, 建物としての使用
に耐えないのだから, 建物として未完成であって, 瑕疵担保責任はいまだ適用
されず, 一般の債務不履行解除が可能であるとする見解などである4｡
次に, 神戸地裁判決の内容を紹介し, 上記の最高裁平成 14 年判決との関係
について検討する｡




X は, 平成 8 年 9 月 15 日, Y1 のＡ営業所との間で, 本件建物の建築請負
契約を代金 1920 万 9500 円で締結し, その後, 代金 98 万 8800 円で追加工事契
約を締結した (代金総額 2019 万 8300 円, この二つの契約を合わせて, 以下,
｢本件契約｣ という)｡ Y1 は, 平成 9 年 6 月 18 日, 本件建物を完成してこれ




4 前者の見解に立つものとして, 花立文子 ｢建築請負契約における瑕疵担保責任｣ 『続
現代民法学の基本問題』 273 頁, 岡孝 ｢判批｣ 判タ 689 号 27 頁がある｡ 後者の見解に
立つものとして, 山田到史子 ｢判批｣ 阪大法学 43 巻 1 号 315 頁, 仕事が未完成である
という理由で債務不履行に基づく既工事分すべての解除を認めた判例として, 東京地
判平 3・10・21 判時 1412 号 10 頁がある｡
X は, 本件建物には, 以下に示すような瑕疵があるところ, その修補方法
を検討しても, 当該瑕疵を修補することはできず, 本件建物を取り壊して建物
を建替える必要があるとして, 瑕疵担保責任又は不法行為責任による建替え費
用に相当する損害などを含む損害賠償請求として (選択的併合), Y らに対し
て, 建替え費用 2427 万円, 建替え中の代替建物の使用料 100 万円, 引っ越し
費用 30 万円, 慰謝料 100 万円, 調査費用 105 万円, 登記費用 20 万円, 弁護士
費用 444 万 3000 円, 以上合計 3226 万 3000 円及び遅延損害金を連帯して支払
うようを求めて訴えを提起した｡
X の主張によると, 本件建物の敷地には, 盛り土によって形成された軟弱




物全体に不同沈下が発生しており, 建築基準法施行令 38 条で要求される安全
性を確保できていないという構造耐力上の瑕疵が存在する｡ そのほか, 基礎下
部に捨てコンクリートが施行されていないこと, 浴槽下の基礎が施行されてい
ないこと, トイレの給水管が凍結すること, 和室外壁に漏水があること, 床下
断熱材の施工が十分でないこと, 耐火構造仕様が注文時のカタログと異なるこ
とという瑕疵が存在するということであった｡
これに対する神戸地裁判決の内容は次の通りである｡ なお, 判旨では, 瑕疵
の認定ならびに修補の方法についてかなり具体的かつ詳細な検討が行われてい
るが, 本稿の問題関心に必要な限りで要約して紹介する｡










うべきである｣ としたうえで, ｢本件建物には, 基礎が軟弱地盤に対応できて
いない構造上の瑕疵を含む重大な瑕疵が含まれているというべきであり, かか
る瑕疵を含む本件建物を建築した Y1 には, 建物建築を請け負った業者として
負う瑕疵のない建物を建築する注意義務に違反した過失が存するものと認めら
れるから, Y1 は, 不法行為責任として, 本件建物に瑕疵が存在することによっ
て X に生じた損害を賠償する義務を負｣ い, Y1 のＡ営業所の事業を承継した





可能であるとする｡ その上で, 軟弱地盤の瑕疵を含め, X の主張するすべて
の瑕疵を補修するための費用として, 合計 2683 万 5000 円を要すると認定しつ
つ, ｢他方, 本件建物を建替えることによっても本件建物に存在する瑕疵を補
修するのと同じ目的を達することができると考えられるところ, ……本件建物




と同額の 2427 万円と認めるのが相当である｣ とした｡
 神戸地裁判決と最高裁平成 14 年判決との関係
神戸地裁判決の意義を先の最高裁平成 14 年判決に照らし合わせて検討する
にあたり, まずもって問題となるのは, 建替え費用の損害賠償を認めるために






上述したとおり既に確立した最高裁平成 14 年判決があるにもかかわらず, 神
戸地裁判決はなぜ不法行為責任構成をとったのであろうか｡
まずは, 神戸地裁判決の事案が, 瑕疵担保責任に基づく建替え費用の損害賠
償が認められない事案であるといえるか, 最高裁平成 14 年判決の規範に照ら
し合わせて考えてみよう｡ 先に述べたとおり, 建替え費用の損害賠償が認めら
れるために最高裁判例が示した要件は, 第一に, 建物に重大な瑕疵があること,




たされているといえる｡ 次に, 第二の要件であるが, この要件については,
｢建替えるほかない｣ という意味が, 物理的に修補が不可能な場合のみを指す
のか, それとも部分的な修補の費用が全部を建替えるより高くつく場合をも含





しかしながら, ｢建替えるほかない｣ という要件を, 物理的に修補が不可能
な場合に限定して考える必要はあるのだろうか｡ そもそも, 最高裁平成 14 年
判決が建替え費用の損害賠償を認めるにあたって二つの要件を課したのは,
635 条但書が解除を禁止した趣旨に抵触しないようにするためであった｡ そう
であるなら, 635 条但書の趣旨に反しない限度において ｢建替えるほかない｣
の意味は広く解釈されてしかるべきである｡ そこで, 神戸地裁の事案のように,
物理的に修補は可能であるものの, 修補費用が建替え費用よりも高くつく場合
に, 建替え費用の損害賠償を認めることは 635 条但書の趣旨に反することにな











といえよう｡ このように, ｢建て替えるほかない｣ 場合に, 物理的に修補が不
可能な場合のみならず, 修補費用が建替え費用よりも高くつく場合も含むと解
しても, 635 条但書の趣旨に抵触するものではない｡
また, もともと最高裁平成 14 年判決の判旨の中には, ｢技術的, 経済的に見
ても, 本件建物を建替えるほかない状態｣ という表現もみられるのであって,
｢建替えるほかない｣ と言えるかどうかの判断に経済的視点も加味されるべき



























ことが可能となる｡ また, すでに最高裁平成 19 年 7 月 6 日判決判時 1984 号

































となった最近の判例として, 福岡地裁平成 23 年 3 月 24 日判決判時 2119 号 86









る｡ その上で, 先に示した最高裁平成 17 年判決を引用し, 被告は不法行為に





















ところで, 最高裁平成 14 年判決は, 建替え費用の損害賠償を認めるための
根拠を, 634 条 2 項の修補に代えての損害賠償の規定に求めているところ, 建
替えは修補の概念には通常含まれないという批判があることは, 先に述べたと
おりである｡ この点, 神戸地裁判決は, ｢瑕疵の補修を行うのに複数の工事方
法が考えられる場合には, 最も安価な工事方法に要する費用相当額をもって相
当因果関係ある損害と認めるのが相当｣ であるとして建替え費用の損害賠償を
認めているのであるが, ここでは, 建替えも瑕疵の ｢修補の一方法｣ として位
置づけられている点に注目すべきである｡ 建替えが修補の一方法に過ぎないと
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6 福岡地裁の事案が, 瑕疵担保責任で構成できるものであった場合 (つまり, 売主に
対して責任追及する場合), どのような内容の損害賠償が認められるべきかを巡っては,
請負の瑕疵担保責任とはまた違った点で議論があり, 興味深い｡ 売買の瑕疵担保責任
については, 法定責任説, 契約責任説が存在し, それぞれ認められる賠償内容が異な
るほか, 契約責任説内部でも様々な見解があり, 建替え費用の賠償を認めないものも
ある｡
いうことであれば, 建替え費用賠償の根拠条文を 634 条 2 項に求めることは当
然のことといえ, 最高裁平成 14 年判決もこのような考え方を前提としている
ことがうかがわれる7｡
もっとも, 神戸地裁判決のいうように建替えが修補の一方法であると解する




ろと矛盾する｡ しかしながら, よく考えてみれば, 修補にかかる費用が高額に
過ぎるため, 修補義務が履行不能であると判断され, 損害賠償の問題として解








て位置づけ, 634 条 1 項本文の ｢瑕疵の修補｣ に含まれると理解することによっ
て, 同条項を根拠に新規制作請求権が認められるべきであるとの主張がなされ






7 同様の指摘をするものとして, 原田剛 ｢判批｣ 別冊ジュリ 192 号 159 頁｡
8 同様の指摘をするものとして, 笠井・前掲注 2・73 頁, 古積健三郎 ｢判批｣ 法セ 580
号 112 頁｡






4. 民法 635 条但書の存在意義
以上に示した神戸地裁判決の検討から, 建替え費用の損害賠償が認められる
ために最高裁平成 14 年判決が示した要件の一つである ｢建替えるほかない｣
の意味を, 物理的に修補が不可能である場合のみならず, 修補費用が建替え費
用を上回る場合をも含むと解することができるとすれば, 建替え費用の損害賠
償が認められる場合がまた一歩拡大することになる｡ この拡大が, 635 条但書
の ｢制度趣旨｣ に反するものではないことは上述したとおりであるとしても,
建替え費用の損害賠償を認めることが効果としては解除を認めることに等しい
ことに変わりはなく, それは一般に強行規定であると解されている10 635 条但
書がまさに禁止している場合に当たるわけであるから, 同条但書との表面上の
抵触をも拡大させるものであることは事実である｡ そこで, 最後に, 建替え費
用の損害賠償を認めるにあたって理論的障害となっている 635 条但書の存在意
義について改めて検討してみたい｡




対する ｢瑕疵除去｣ の極限として, 本来的履行請求権から派生する新規制作請求権を
導き, さらにそこから, この請求権を修補に代わる損害賠償請求権へと接合すること
により建替え費用相当額の損害賠償の可能性を構想することを通じて, 注文者を保護
すること, つまり最高裁平成 14 年判決の結論を理論的に正当化するための試みである｡



























11 岡孝・前掲注 4・24 頁以下, 花立・前掲注 4・276 頁以下｡
12 ｢法典調査会民法議事速記録四｣ 549 頁｡
13 速記録・前掲注 12・551 頁｡
14 速記録・前掲注 12・551 頁｡
で, 後は修補が可能ならば修補させ, あるいは損害賠償で処理するのが妥当だ
としているのである15｡
他方で, 穂積は, 現在の 634 条の提案説明において, 修補に非常に手間や費
用がかかる場合であっても, その瑕疵が大変に大きく, まるで目的を達するこ
とができないような場合, 例えば, 家の建築を注文したところ, 建ってみると,
その家の建て方が非常に粗雑であってその中に居住するのが危険であるという
場合においては, 多分の費用を要するとしてもそれを十分に直せと請求するこ




















15 速記録・前掲注 12・553 頁～558 頁｡
16 速記録・前掲注 12・545 頁｡






その適用範囲外にあると解すべきであるという｡ 最高裁平成 14 年判決のとっ
た建替え費用の損害賠償という手法に比べて, 端的に解除を認めるこの解釈論
は, より直裁的で説得力がある｡
ところで, 現在, 債権法改正作業が進められているが, 635 条但書はその中
でどのように扱われているのであろうか｡
作業部会では, 建替え費用相当額の損害賠償を認めた最高裁平成 14 年判決
を受けて, 土地の工作物を目的とする請負の解除の制限を見直しすべきかどう














17 花立・前掲注 4・295 頁以下｡
18 法務省民事局参事官室 ｢民法 (債権関係) の改正に関する中間的な論点整理の補足
説明｣ 359 頁｡
くない｡ このような場合に, 635 条但書を理由に解除を制限することは, 一般
消費者に一方的に不利益を強いることになる｡ もちろん, 判例は, こうした不
利益を回避すべく, 建替え費用の損害賠償という手法で被害者を救済している





か, という点である｡ この点については, 同条但書の起草当時との状況の変化
から許容されるとの指摘19があり, これに共感を覚える｡ すなわち, 起草当時
は, 請負人よりも注文者が経済的優位にあり, 請負人を保護すべき必要もあっ
たといえるが, 請負人は仕事上の損失を他の仕事でカバーすることができるこ
と, 今日保険等も整備されていること, また, 一般に建築請負は設計・施工一
環方式がとられており, 注文者側で施工の監理・監督を行うことが少ないうえ
に, 契約内容となるべき契約書, 設計図書等の不備が多く, 諸書類の引渡も少
ないという実情があることから, 少なくとも建築工事施工の段階では請負人の
優位性は否定できない｡ この非対等性は, 請負人が大手の建築会社であり, 注
文者が一般消費者である場合にはとりわけ顕著になって現れるといえよう｡ し
かしながら, 民法の請負の規定をみると, もっぱら請負人保護に比重が置かれ
ており, 建物の建築請負に関しては, 注文者保護に関わる規定は 633 条及び
634 条があるに過ぎない｡ このような状況で, 建物の建築請負において解除を
認めることによって注文者保護に傾いたとしても, 当事者間の負担のバランス
が崩れるわけではないという｡
もっとも, 解除を認めるべきとはいえ, 635 条但書をそのまま削除すること
は妥当ではない20｡ なぜなら, 635 条本文によると, ｢契約の目的を達すること
ができないとき｣ に解除が許されることになるが, 先に指摘したとおり, 建築
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19 定塚孝司 ｢主張立証責任論の構造に関する一試論｣ 『故定塚孝司判時遺稿論集』 (1992






るといえよう｡ したがって, 土地工作物については, 本文で認められる解除権
にさらに一定の留保を付ける必要がある｡ 具体的には, ｢土地の工作物につい
ては重大な瑕疵がある場合に限り, 解除できる｣ とし, ｢重大な瑕疵｣ がある






20 この点, 民法学者で構成される債権法改正委員会のとりまとめた基本方針では, 635
条の本文が残され, 但書のみが削除された形で提案がなされている｡ 民法 (債権法)
改正検討委員会編 ｢詳解 債権法改正の基本方針Ⅴ 各種の契約 (2)｣ (2010 年) 58
頁｡
